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SUPUESTO DE HECHO: Un trabajador registra desde hace meses
retrasos en el pago de sus salarios, hasta el punto de que en un momento deter-
minado deja de trabajar, debiéndole la empresa 1800 euros en salarios. En el
acto de conciliacién previo al juicio, el trabajador comunicé a la empresa que,
si en el plazo de ocho dias naturales contados a partir de la celebracién de dicho
acto no le eran abonados los salarios atrasados, procederia a no asistir a su
puesto de trabajo, y a aceptar cualquier otra oferta de trabajo para su subsis-
tencia econémica y familiar, manteniendo la demanda y el derecho a la resci-
sion indemnizatoria. La sentencia de instancia (dictada por el Juzgado de lo
Social nim. 3 de Badajoz, auto n° 224/10) estim6 la demanda y declar6 extin-
guido el contrato de trabajo, condenando a la empresa al pago de una indemni-
zacion. Por su parte, el Tribunal Superior de Justicia (en sentencia de su Sala
de lo Social de 17 de marzo de 2011, rec. sup. nim. 46/2011), confirmé la
sentencia recurrida al considerar que dada la situacién de incumplimiento de la
empresa se justificaba que el actor dejase de prestar servicios en la misma antes
de que se dictase la sentencia acordando la extincion del contrato, y que las irre-
gularidades en el pago del salario unidas a otras circunstancias apreciadas justi-
ficaban la resolucién del contrato de trabajo. Este Tribunal subrayard también
que el pago tras la conciliacion de lo que se adeudaba, en poco més de un mes,
muestra que el mismo, lo mds probable, es que pudo producirse antes, al tiempo
que llama la atencidn sobre la circunstancia de que el trabajador tenia una oferta
de trabajo que debia aprovechar.

Recurre la empresa ante el Tribunal Supremo (TS) —planteando como
sentencia de contraste la dictada por la Sala de lo Social del Tribunal Superior

* Profesor Titular de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.

TEMAS LABORALES niim. 118/2013. P4gs. 217-231.



218 Fernando Elorza Guerrero

de Justicia de Asturias, de 5 de octubre de 2011, que desestima la demanda al
considerar que para que pueda prosperar la accién extintiva ejercitada por el
trabajador debe estar viva y vigente al relacion laboral, salvo supuestos excep-
cionales que atenten gravemente contra la dignidad del trabajador o su inte-
gridad fisica, situdndolo en una posicién insoportable—, al entender que no
podia declararse la extincidon del contrato de trabajo, toda vez que se habia
producido el cese en la prestacion de servicios antes de dictarse la sentencia, y
que los incumplimientos no eran de gravedad como para proceder a la aplica-
cién del art. 50 ET.

RESUMEN: El Alto Tribunal espafiol desestimara el recurso de casacion
interpuesto por la empresa (rec. cas. u.d. 1601/2011) por las siguientes razones:

1) Hasta la fecha la doctrina del TS en el marco del art. 50 ET afirmaba
que no cabia que un trabajador resolviera extrajudicialmente su
contrato de trabajo, sino que lo procedente es que solicite la rescision
contractual sin abandonar la actividad laboral que desempefia en la
empresa, dado que la extincién del contrato se origina por la sentencia
constitutiva de cardcter firme, que estima que la empresa ha incurrido
en alguna de las causas que dan lugar a la resolucién, pero no antes
de hacerse este pronunciamiento.

2) Sin embargo, la cuestién planteada resulta mds compleja, pues
ademds del art. 50.1 ET debe tenerse en cuenta el art. 49 j) ET, que
establece que el contrato se extingue “por voluntad del trabajador
fundamentada en un incumplimiento contractual del empresario”,
debiendo considerarse, desde la perspectiva del derecho histdrico el
que el art. 76.9 de la Ley de Contratos de Trabajo disponia que el
contrato de trabajo terminard por voluntad del trabajador, estiman-
dose justas causas para que el trabajador pueda por su voluntad dar
por terminado el contrato las que el art. 78 de esa ley enumera.
Ademds, teniendo en cuenta que el art. 50 ET cumple, al igual que el
art. 54 ET, una funcién andloga al art. 1124 Cc, debe tenerse en
cuenta la doctrina de la Sala Primera del TS, que viene sefialando que
la facultad resolutoria puede ejercerse en nuestro ordenamiento no
s6lo por la via judicial, sino también mediante declaracién, no sujeta
a forma, dirigida a la otra parte, pero a reserva de que sean los Tribu-
nales los que examinen y sancionen su procedencia cuando es impug-
nada, determinando finalmente si la resolucion ha sido bien hecha o
debe tenerse pro indebidamente utilizada.

3) En el ambito laboral la exigencia, salvo excepciones, de la declara-
cion judicial ha operado en la practica como un mecanismo de segu-
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4)

ridad para evitar que, cuando el trabajador da por extinguido su
contrato de trabajo, insta el reconocimiento de la correspondiente
indemnizacién y la sentencia no le es favorable, no se produzca la
pérdida del empleo como consecuencia del “abandono” del puesto de
trabajo. Esta solucion se ha sefialado ya en ocasiones por parte del TS
que puede resultar demasiado rigida para la proteccion de los inte-
reses del trabajador que el art. 50 ET tutela.

Antecedentes como la Sentencia de esta misma Sala de 3 de junio de
1988, o lo dispuesto por el art. 303.3 de la Ley Reguladora de la Juris-
diccion Social (LRJS) —bien es verdad que se trata de un precepto no
aplicable al caso tanto por razones de vigencia temporal como por las
diferencias que se pueden apreciar en relacién con el supuesto de
hecho—, aconsejan introducir una mayor flexibilidad en la doctrina judi-
cial, en la linea de la sentencia de 1988, de forma que “no se obligue al
trabajador a mantener unas condiciones de trabajo que, aunque no sean
contrarias a su dignidad o a su integridad, pueden implicar un grave
perjuicio patrimonial o una pérdida de opciones profesionales. De ahi
que haya de concederse al trabajador la posibilidad en estos casos de
optar entre ejercitar la accién resolutoria y continuar prestando servi-
cios en cuyo caso se estard en el marco de la resolucién judicial o dejar
de prestar servicios al tiempo que se ejercita la accién, asumiendo en
este caso del riesgo del resultado del proceso”.

La sentencia cuenta con un voto particular firmado por seis magistrados.
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1. INTRODUCCION

La sentencia cuyo andlisis critico se realiza en estas paginas ha hecho

exclamar a mds de un analista que en esta ocasion la Sala Cuarta del TS “ha
variado aqui su enfoque, quizd espoleada por las innovaciones de la LRJS”
(Ley Reguladora de la Jurisdiccién Social)!. Algo de esto hay en la nueva

!'Sempere Navarro, A. V.: “El Supremo y la terminacién voluntaria del contrato de trabajo”,

Actualidad Juridica Aranzadi, nim. 852/2012, p. 1.
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doctrina judicial como veremos posteriormente, pero desde luego a uno no deja
de sorprenderle lo curioso que es este pais para algunas cosas: 0 nos pasamos,
o no llegamos, pues ha de recordarse que al caso objeto de recurso la mencio-
nada LRIJS no le es de aplicacion. Sorprendente, a la vez que interesante, por
tanto, este nuevo criterio del Alto Tribunal sobre una cuestion tan sensible para
toda relacion laboral como es la de la extincion del contrato de trabajo, en este
caso por voluntad del propio trabajador.

Versa por tanto el presente andlisis sobre la interpretacién que nuestro TS
realiza del art. 50. 1 ¢) ET, que como sabemos establece que “serdn causas justas
para que el trabajador pueda solicitar la extincién del contrato de trabajo (...)
cualquier otro incumplimiento grave de sus obligaciones por parte del empre-
sario, salvo los supuestos de fuerza mayor”, en este caso concreto con ocasién
de los retrasos e impagos de salario por parte de la empresa, tema como es de
general conocimiento de total y desgraciada actualidad. Como sabemos, tradi-
cionalmente el TS habia establecido como doctrina pacifica que en los casos del
art. 50 ET “no cabe que el trabajador resuelva extrajudicialmente el contrato de
trabajo, sino que lo procedente es que solicite la rescisién del contrato laboral,
sin abandonar la actividad laboral que desempefia en la empresa, dado que la
extincion del contrato se origina por la sentencia constitutiva de caricter firme,
que estime que la empresa ha incurrido en alguna de las causas que dan lugar a
la resolucidn, pero no antes de hacerse este pronunciamiento salvo (...) que la
continuidad laboral atente a la dignidad, a la integridad personal o, en general, a
aquellos derechos fundamentales que corresponden al hombre por el solo hecho
de su nacimiento” (STS (Sala de lo Social) de 8 de noviembre de 2000, entre
otras)?. E1 TS, sin embargo, cambia de criterio en la sentencia objeto de analisis,
no sin polémica por cierto, pues el fallo judicial contiene un voto particular
firmado por seis magistrados. Comenzamos.

2. APROXIMACION HISTORICA A LA EXTINCION DEL CONTRATO
DE TRABAJO POR VOLUNTAD UNILATERAL DEL TRABA-
JADOR

Recordaba el maestro Alonso Olea en cierta ocasién como en un pasaje
cervantino se afirmaba que “...nadie me despidid, si no era yo que me despi-
diese...”, y c6mo en nuestro ordenamiento juridico se da una convivencia de

2 Rec. cas. u.d. 970/2000.

3 Prélogo a la obra de De Miguel Lorenzo, A.: La extincion causal del contrato de trabajo
por voluntad del trabajador, Civitas, Madrid, 1993, p. 16. La obra cervantina a la que se refiere
es el “Coloquio de los perros”, que forma parte de las Novelas ejemplares, de Miguel de
Cervantes Saavedra.
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facto entre el art. 1124 Cc y el 50 ET. De tal manera que mientras el mencio-
nado precepto del CC consagra el derecho del que cumple a resolver si el otro
incumple, pero ademds puede exigir el correspondiente cumplimiento de lo
pactado, el precepto estatutario maneja una légica distinta, como es que enfren-
tado el trabajador a una situacioén de incumplimiento el mismo no puede decidir
por si la extincién del contrato, sino que debe solicitar al juez la autorizacién
pertinente para ello, de forma que “la causa de resolucion aparece como funda-
mento de la demanda del trabajador” 4.

La cuestion es que, como hace ya algunos afios se reflexiond criticamente,
la aproximacion a la figura juridica del desistimiento unilateral del trabajador,
en cuanto “declaracién de voluntad unilateral recepticia, que produce de por si
el efecto extintivo de una relacién contractual”, no puede ser ajena a la circuns-
tancia de que, por distintas razones, los caracteres tedricos del disenso unila-
teral “sélo con dificultad han sido captados por las sucesivas leyes reguladoras
del contrato de trabajo en nuestro sistema” >, De forma que, sin desconocerse la
institucién en su esencia por el Derecho espafiol del Trabajo®, no es menos
cierto que no se puede pasar por alto la existencia de “alteraciones trascen-
dentes en su dindmica, que, en el momento presente, pueden ocultar los rasgos
originales, encubriendo su realidad tedrica bajo la apariencia de otras figuras”.
Comprenderd por tanto el lector, teniendo en cuenta este avance, por qué el TS
en la sentencia analizada realiza una breve retrospectiva desde el punto legisla-
tivo, remontdndose en su caso a la Ley de Contrato de Trabajo de 1944.

No obstante, en nuestro caso estimo oportuno remontarnos al comienzo de
toda esta historia, que podemos fijar en el Cédigo de Trabajo de 1926. En
efecto, en su momento el Decreto-Ley de 23 de agosto de 1926 dispuso en su
art. 20, en relacién con el contrato de trabajo temporal, que “ninguna de las
partes podrd darlo por terminado antes de su vencimiento, a no mediar justa
causa” —relacionadas por cierto en el art. 22—, en tanto nada se disponia en rela-
cién con el contrato de trabajo indefinido, lo que se interpret6 como expresivo
de la libertad de las partes para poder resolver unilateralmente el contrato en

4 Alonso Olea, M. en el Prélogo a la obra de De Miguel Lorenzo, A.: La extincion causal
..., op.cit., p. 17.

3 Rodriguez-Pifiero, M. y Ferndndez-Lépez, M.F.: La voluntad del trabajador en la extin-
cion del contrato de trabajo, La Ley-Actualidad, Madrid, 1998, p. 36.

6 No obstante, en el seno de la doctrina laboralista se es consciente, desde hace afios, de que
el art. 50 ET en su conjunto “presenta importantes carencias estructurales para erigirse en una
técnica adecuada de acuerdo a las exigencias de un constitucionalismo democratico-social garan-
tista”, que tutele los derechos del trabajador ante incumplimientos o vulneraciones de derechos
realizados por el empresario (Monereo Pérez, J.L., en el Pr6logo a la obra de Gonzdlez de Patto,
RM.: La dimision provocada. Configuracion y régimen juridico del articulo 50 del Estatuto de
los Trabajadores, Editorial Comares, Granada, 2009, p. 22).
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cualquier momento’. Sin embargo, con la llegada de la II Republica la Ley de
Contrato de Trabajo de 1931 procedi6 a ampliar la exigencia de justa causa para
el despido al contrato de trabajo indefinido, no asi por lo que respecta a la extin-
cidén por voluntad del trabajador, donde ésta se contintda considerando determi-
nante (art. 89.7). No obstante, en relacion con esta tltima la cuestion comienza
a no estar clara, toda vez que, afirmado por el mencionado art. 89.7 que “los
contratos individuales de trabajo terminaran por una de las causas siguientes:
(...) Por voluntad del trabajador”, procede en el propio precepto, a continua-
cién, a relacionar lo que define como “causas justas para que el trabajador
pueda dar por terminado el contrato” —se cita ya entonces la “falta de pago”
como una causa justa—. Comienza por tanto en esa época un debate que ha
marcado la evolucién del desistimiento del trabajador: ;debe estar justificada la
decision del trabajador de desistir del contrato de trabajo?

Durante la Dictadura franquista hay que resefiar un primer cambio legisla-
tivo, altamente significativo desde la perspectiva que aqui interesa, al modifi-
carse el art. 89 de la LCT de 1931 por la Ley de 6 de noviembre de 1941. De
tal forma que por vez primera se pone en conexion la justa causa con un incum-
plimiento del empresario, pasando aquella a justificar, mds que la decision
extintiva, la indemnizacién a percibir por el trabajador®. Este planteamiento se
consolida con la LCT de 1944, y termina generando una deformacién de la
figura la dimisién extintiva por voluntad del trabajador que con buen criterio se
ha sintetizado en tres puntos’: a) consideracién de que la extincién del contrato
por decision del trabajador exigia siempre la concurrencia de una causa legi-
tima, a falta de la cual el acto resolutorio se consideraba antijuridico o ilegi-
timo; b) equiparacién del concepto de “abandono del trabajo por el trabajador”
a una suerte de dimisién abusiva; c) exigencia por la jurisprudencia de que el
trabajador contintie en su puesto de trabajo —se salvan no obstante por los
Tribunales las situaciones que se consideran francamente insostenibles—,
cuando se desee resolver el contrato de trabajo y obtener al mismo tiempo un
resarcimiento econdmico, en tanto la Magistratura no se haya pronunciado

7 Alarcén Horcas, S.: Cédigo de Trabajo, Madrid, 1927, Tomo 1, p. 231 y ss. Téngase en
cuenta que, como graficamente describié en su dia Martin Valverde (en “La formacién del
Derecho del Trabajo en Espafia”, en AA.VV.: La legislacion social en la Historia de Espaiia. De
larevolucion liberal a 1936, Congreso de los Diputados, Madrid, 1987, p. LXXIII), “de esta regu-
lacién codificada puede decirse con justicia que, a pesar de las apariencias, era una simple
reforma del contrato de arrendamiento de servicios y no una regulacion instauradora del contrato
de trabajo propiamente dicho”.

8 Rodriguez-Pifiero, M. y Ferndndez-Lépez, M.F.: La voluntad del trabajador..., op. cit., p.
36.

° Rodriguez-Pifiero, M. y Ferndndez-Lépez, M.F.: La voluntad del trabajador..., op. cit., p.
43y ss.
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sobre el fondo del asunto. Es en definitiva en este periodo histérico cuando,
como se ha sefialado, “la categoria dogmatica del poder extinguir por la propia
voluntad el contrato de trabajo por parte del trabajador queda totalmente desdi-
bujada”, desconociéndose no sélo la figura del “receso”, desistimiento o
denuncia unilateral, sino también obviando el elemento de proteccion de
libertad que ésta en el origen de esta figura juridical®.

La evolucién legislativa posterior, por tanto, simplemente confirma y
profundiza en la peculiar concepcion (deformada) de la institucion. Asi, la Ley
16/1976, de 8 de abril, de Relaciones Laborales (art. 21) exige no sélo la conti-
nuidad de la relacién de trabajo para poder ejercer la accién indemnizatoria
—que es a fin de cuentas de lo que se trata para el legislador—, sino que por
primera vez explicita de manera nitida la exigencia de que para poder resolver
el contrato de trabajo el trabajador debe solicitar al juez la apreciacién de causa
justa —“El trabajador podr4 solicitar la resolucién del contrato de trabajo...”—.
Sin dnimo de abundar en lo conocido, el ET, en su version vigente desde 1980,
también reproduce esa mentalidad: “Serdn causas justas para que el trabajador

9

pueda solicitar la extincion del contrato:...”.

3. LA NOVEDOSA DOCTRINA DEL TRIBUNAL SUPREMO Y LOS
ARGUMENTOS DEL VOTO PARTICULAR A LA SENTENCIA

Como habra comprobado el lector tras la lectura del resumen de la doctrina
sentada por la sentencia del TS objeto de comentario, y la evolucién histérica
que el régimen del desistimiento del contrato de trabajo por el trabajador ha
registrado en nuestro pafs, en el presente caso asistimos un cambio jurispru-
dencial de ciento ochenta grados —de trescientos sesenta grados serfa si el
Tribunal hubiera concluido que el derecho a indemnizacién se genera sin nece-
sidad de resolucién judicial apreciando la concurrencia de causa ex art. 50 ET—,
de tal manera que, como en algin caso ya se ha sefialado!!, el Alto Tribunal
anuncia que en adelante permitird al trabajador abandonar la empresa si asf lo
estima oportuno, tras presentar la demanda, y quedar a expensas de lo que
determine la sentencia: si es estimatoria, reconociendo el derecho a indemniza-
cién y desempleo; si es desestimatoria, quedando sin indemnizacién y sin pres-
tacion de desempleo —sin trabajo ya se qued6—.

Basicamente, lo que hace el TS es volver atrds sobre su planteamiento

10 De nuevo, Rodriguez-Pifiero, M. y Fernandez-L6pez, M.F.: Lavoluntad del trabajador...,
op. cit., p. 45.
1 Sempere Navarro, A. V.: “El Supremo y la terminacién voluntaria...”, op. cit., p. 1.
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historico y afirmar, que al margen de los supuestos excepcionales admitidos
tradicionalmente, y que amparaban el abandono por el trabajador de su acti-
vidad laboral en situaciones donde el mismo vefa afectada su dignidad o su
integridad sin esperar a la pertinente resolucion judicial, la jurisprudencia ordi-
naria en la materia “puede ser una solucién demasiado rigida para la proteccion
de los intereses del trabajador que el art. 50 ET tutela”. Los argumentos que
maneja para realizar esta reconsideracion son, como hemos tenido ocasion de
constatar, de distinto tipo: a) analogia, en cuanto a la funcionalidad de los
preceptos, de lo dispuesto por los arts. 50 ET —también el art. 54—y 1124 Cc,
con la invocacion consecuente —al menos asi se estima por el Alto Tribunal- de
la doctrina de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, que en relacién con este
ultimo e importante precepto civil ha recordado reiteradamente que “la facultad
resarcitoria puede ejercitarse en nuestro ordenamiento no sélo por la via judi-
cial, sino también mediante declaracion, no sujeta a forma, dirigida a la otra
parte pero a reserva —claro estd— de que sean los Tribunales quienes examinen
y sancionen su procedencia cuando es impugnada (negando el incumplimiento
o rechazando la oportunidad de extinguir el contrato), determinando, en defini-
tiva, si la resolucién ha sido bien hecha o si ha de tenerse por indebidamente
utilizada” (sentencia TS (Sala 1%) de 8 de mayo de 2002); b) el planteamiento
asumido por el legislador en preceptos como el art. 303.3 LRIS!? que, aun no
siendo aplicable por razones de vigencia temporal y por las diferencias exis-
tentes en cuanto al supuesto de hecho, si abunda en una solucién que, con
ciertas correcciones, ya recogié la sentencia de esta Sala de 3 de junio de 1988
—precisamente con ocasion de un pleito en el que, recurrida la sentencia de reso-
lucién del contrato de trabajo por la empresa, el trabajador dej6 de prestar servi-
cios, por lo que fue despedido, pese a que la sentencia final confirmg el fallo de
instancia favorable al trabajador— en el sentido de subrayar que “la falta de
prestacién de servicios durante la sustanciacion del recurso contra la sentencia
que, estimando la pretensién del trabajador, declarara la resolucién indemni-
zada de su contrato de trabajo, sélo podria ser eventualmente ponderada en el
supuesto de estimacién del recurso, correspondiendo a la esfera de decision del
trabajador la asuncién de tal posible riesgo”. Por ello, el Alto Tribunal concluye
que resulta necesario introducir una “mayor flexibilidad” en estos casos, preci-
samente en linea con la doctrina del TS del afio 1988, “de forma que no se
obligue al trabajador a mantener unas condiciones de trabajo que, aunque no
sean contrarias a su dignidad o a su integridad, pueden implicar un grave
perjuicio patrimonial o una pérdida de opciones profesionales. De ahi que haya

12 Precepto que reconoce al trabajador que ha obtenido una sentencia favorable en un pleito
de resolucién del contrato la posibilidad de optar entre continuar prestando servicios o dejar de
hacerlo con las consecuencias que la propia norma establece.
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de concederse al trabajador la posibilidad en estos casos de optar entre ejercitar
la accién resolutoria y continuar prestando servicios en cuyo caso se estard en
el marco de la resolucion judicial o dejar de prestar servicios al tiempo que se
ejercita la accion, asumiendo en este caso el riesgo del resultado del proceso en
los términos a que se ha hecho referencia”.

La otra forma de ver todo este asunto nos la aporta la argumentacion del
voto particular, que como he sefialado ha sido suscrito por seis de los magis-
trados de la Sala. Basicamente, en dicho voto la posiciéon que se defiende
propugna la confirmacién de la sentencia recurrida —se comparte por tanto el
fallo— si bien se disiente de la argumentacion, pues en el caso de los magis-
trados discrepantes se considera que dicha confirmacién deberia producirse “en
tanto ratificacién de que se hubiese declarado resuelto el contrato de trabajo,
pero no por la via de entender que el trabajador estaba facultado para resolverlo
por si mismo y que la sentencia no tenia eficacia constitutiva, sino por consi-
derar que el prolongado impago —o grave irregularidad en el abono- de salarios
justificaba que el trabajador allegase medios econémicos prestando servicios en
otra empresa, persistiendo la relacion laboral hasta que fue dictada la sentencia
que con cardcter constitutivo puso fin a la relacién laboral”!3. En ese sentido,
dichos magistrados consideran que corresponde reivindicar la doctrina tradi-
cional del TS que “se ajusta a la literalidad normativa” —el art. 50 ET—. Que una
interpretacién como la adoptada mayoritariamente por la Sala supone “una
indebida trasposicién de criterios civiles a un ordenamiento —el laboral— regido
por principios diversos y que desprotege al trabajador de forma innecesaria” !4,
Que los excesos en los que pudiera incurrir la doctrina afirmada por el TS hasta
la fecha “tendrian fécil remedio en la aplicacién extensiva de los supuestos en
los que —por excepcidn-— la jurisprudencia ha venido entendiendo que el traba-
jador queda exento de su obligacién de continuar prestando servicios”. Y que
la cuestién planteada en esta ocasién ya se encuentra legalmente resuelta, en

13 En tal sentido, en el voto particular se subraya la coincidencia con la opinién mayoritaria
expresada en la sentencia en el sentido de estimar que “es necesario introducir una mayor flexi-
bilidad en la materia, de forma que “no se obligue al trabajador a mantener unas condiciones de
trabajo que, aunque no sean contrarias a su dignidad o a su integridad, puedan implicar un grave
perjuicio patrimonial o una pérdida de opciones profesionales™”.

14 Se sostiene en el voto particular que aun siendo el art. 50 ET la trasposicién laboral del
art. 1124 Cc, la redaccion de ambas normas es diversa, de la misma forma que la consecuencia
resarcitoria de la resolucién, pues mientras la indemnizacion es automdtica y tasada en el contrato
de trabajo, en el caso del Cc el resarcimiento estd subordinado a que se acrediten dafios y perjui-
cios. No obstante, para los magistrados que suscriben este voto la principal diferencia se sitiia en
lo que se define como “una consecuencia conexa de extrema importancia™: la percepcion de pres-
taciones por desempleo en el caso de la extincién del contrato de trabajo, que su juicio “queda
muy comprometida con el criterio seguido en esta sentencia por la mayoria”.
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forma diversa a la aceptada por la mayoria de la Sala, por el art. 79.7 LRJS.
Especialmente se insiste en que la discrepancia de opinién manifestada aboga
por evitar “decisiones individuales que finalmente pudieran resultar harto
perjudiciales para los intereses de las partes y muy especialmente para el
empleado, cuya medida —de no estar justificada— muy factiblemente fuese
considerada abandono voluntario del trabajo, con lo que ello significa respecto
de perder todo derecho a indemnizacién legal y a las prestaciones por desem-
pleo”.

En relacién con esta tdltima consideracion ha de recordarse que lo que el
mencionado art. 79 LRJS dispone es que, en los procesos en que la extincion
del contrato de trabajo tenga lugar a instancias del trabajador con fundamento
en el art. 50 ET, cuando se “justifique que la conducta empresarial perjudica la
dignidad o la integridad fisica o moral del trabajador, pueda comportar una
posible vulneracién de sus demds derechos fundamentales o libertades piblicas
o posibles consecuencias de tal gravedad que pudieran hacer inexigible la conti-
nuidad de la prestacion en su férmula anterior, podré acordarse, a instancia del
demandante, alguna de las medidas cautelares contempladas en el apartado 4
del articulo 180 de esta Ley, con mantenimiento del deber empresarial de
cotizar y de abonar los salarios sin perjuicio de lo que pueda resolverse en la
sentencia”. Las medidas cautelares que se contemplan son: la suspensién de la
relacion o la exoneracién de prestacion de servicios, el traslado del puesto o de
centro de trabajo, la reordenacién o reduccién del tiempo de trabajo, y “cuantas
otras tiendan a preservar la efectividad de la sentencia que pudiera dictarse,
incluidas, en su caso, aquéllas que pudieran afectar al presunto (...) vulnerador
de los derechos o libertades objeto de la tutela pretendida”.

Pues bien, para los magistrados discrepantes el mencionado art. 79 LRJS
evidencia claramente cdmo “la dnica via que el trabajador tiene para ejercitar
la facultad resolutoria es la judicial, sin resultar admisible que por su propia
voluntad ponga término al contrato”, de forma que la suspension del contrato
de trabajo, de tener lugar, no puede ser adoptada por voluntad del trabajador,
sino que tras la entrada en vigor de la LRJS s6lo puede acordarse por el Magis-
trado en el marco del proceso resolutorio y mediante la correspondiente medida
cautelar. No obstante, no siendo aplicable el mencionado art. 79 LRIS al caso
recurrido, si se subraya que también con la legislacion anterior a la LRJS la
solucion legal expuesta era aplicable en la practica “pero no por la via de
medida cautelar [para tales casos inaplicables] ni la de facultar al trabajador
para dar por concluido el contrato de trabajo (...) sino por la mds l6gica (...) de
autorizarle para que en tales supuestos suspenda la prestacion de servicios, tal
como tradicionalmente ha venido entendiendo la doctrina jurisprudencial de
forma mas restrictiva y —por lo dicho— deseablemente ampliable”.
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4. REFLEXION FINAL

Que los procesos de crisis econdmica actiian como grandes motores de
cambio nadie lo duda. Hasta el punto que planteamientos que hace no tanto
parecian inasumibles en poco tiempo pasan a ser asumidos, o al menos a sope-
sarse como un mal menor. Se establece por tanto una suerte de tensién entre lo
que “debe ser” —véase los derechos conquistados y reconocidos— y lo que
“puede ser” —y entonces surge el discurso de lo posible, aunque se reconozca
que no es lo ideal (reflexioén que suele iniciar el recorte de derechos, hoy dia tan
en boga)—. En el presente caso, la reflexion en relacion con la sentencia del TS
objeto de andlisis la quiero comenzar poniendo el foco de atencién sobre una
reflexion que realiza el TSJ de Extremadura —y que junto a los impagos de
salario llevan a este Tribunal a justificar la inasistencia del trabajador a su
puesto de trabajo y su derecho a aceptar otra oferta de trabajo—, origen del
correspondiente recurso de casacion, y que subyace en la razon que lleva al TS
a fallar en la forma que sabemos: “el demandante tenfa la oportunidad de
empezar en otro trabajo, lo que, en una situacién como la actual es una circuns-
tancia decisiva pues, como se alega en la impugnacion, de esperar a la sentencia
firme, que, sin duda iba a dar lugar a la extincién, como se desprende de lo
dicho, lo mds probable es que ese trabajo ya no estuviera a su disposicion, y,
ademads, que no pudiera disponer de otro, con lo que no tendria mas remedio
que engrosar las listas del desempleo y solicitar las correspondientes presta-
ciones, mientras que de la otra forma, aunque sea de forma temporal, durante
un afio como alega, ha evitado o, al menos, retrasado esa situacion”.

Se hace de la necesidad, virtud: ;cémo vamos a permitir que ese trabajador
pierda la oportunidad de un nuevo empleo, con la situacién de paro rampante
que registra nuestro pais?; serfa pedirle demasiado. Ahora bien, desde la pers-
pectiva juridica l6gicamente los interrogantes que se pueden suscitar son de
distinta indole: a) ;supone la nueva doctrina del TS una vuelta a los origenes de
la institucion, tal y como se configuré en el ambito laboral en torno a 1926?; b)
(es razonable plantear la traslacion de la l6gica del Derecho civil (art. 1124 Cc)
a la relacién de trabajo en este punto?; ¢) /va la nueva doctrina mds alld de lo
que la LRIJS prevé?

Comienzo por el primer aspecto. Si recuerda el lector, al principio de este
andlisis dejé constancia de cdémo un sector de la doctrina cientifica, con buen
criterio a mi juicio, ha sostenido que el libre disenso del trabajador de su
contrato de trabajo era un institucién que a lo largo de los afios ha sido objeto
de una comprensién equivoca por parte del legislador. Y que de asumirse en
principio alld por 1926, en una clara traslacién de los principios civiles, que el
trabajador podia resolver unilateralmente su contrato por su propia voluntad, y
sin mediar causa alguna, se pasé con los afios no sélo a exigir la concurrencia
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de una causa que se entendia justa —y que en ultima instancia justificaba la
indemnizacién—, sino también la pertinente autorizacién judicial, via sentencia,
que viniera a certificar la concurrencia del requisito justificativo de la sefialada
indemnizacién, y todo ello ademds requiriéndose, salvo situaciones excepcio-
nales, que entre tanto se resolvia judicialmente la situacién se mantuviera el
vinculo laboral. Desde esa perspectiva por tanto, si se puede concluir que la
nueva doctrina del TS supone una reinterpretacion del art. 50 ET en aplicacion
de la 16gica del 1124 Cc, y con ello una vuelta a los origenes de la institucion.
De hecho, el propio Tribunal asi lo reconoce cuando, por ejemplo, manifiesta
que “el art. 50 del ET cumple al igual que el art. 54 del mismo texto legal una
funcién andloga al art. 1124 del Cédigo Civil”, y reclama se tenga en cuenta la
jurisprudencia de la Sala de lo Civil de dicho Tribunal —planteamiento que se
denuncia en el voto particular: la interpretaciéon adoptada mayoritariamente por
la Sala “supone una indebida trasposicién de criterios civiles a un ordenamiento
—el laboral— regido por principios diversos” —.

Establecida esta conclusién, paso a abordar la segunda cuestion planteada.
Que el TS decida tras muchos afios volver sobre sus propios pasos y observar
la institucién del libre disenso del trabajador con otros 0jos —si se nos permite
la expresién—, no necesariamente al momento presente tiene por qué ser una
buena idea. Esto es algo que subyace claramente en el propio voto particular,
cuando se cuestiona abiertamente, y como acabamos de sefialar, la inconve-
niencia de aplicar criterios civiles a un ordenamiento, el laboral, que funciona
con una légica distinta como todos sabemos. Aunque resulte obvio, conviene
explicitarlo en este momento: en 1926 la legislacién laboral se encontraba en
una etapa de incipiente desarrollo, nada que ver por tanto con el Derecho del
Trabajo consolidado que hoy dia conocemos. El profesor Martin Valverde asi
lo resumia hace afios en su conocido estudio introductorio sobre la legislacién
social histérica de Espafia, cuando en relacién con el Cédigo de Trabajo de
1926 concluia que “esta insuficiencia sistemdtica impide reconocer en el orde-
namiento laboral de la época los rasgos de un Derecho del Trabajo propiamente
dicho, incluso en su estadio “juvenil” de “derecho obrero” 13

Una cosa es que se abogue por una consideracion extensiva de los supuestos
en que la jurisprudencia ha entendido que el trabajador debe ser eximido de su
obligacién de continuar prestando servicios, mientras el juez toma una decisién
sobre la adecuacion o no de la resolucion del contrato de trabajo solicitada por
el mismo —y en tdltima instancia sobre el derecho a indemnizacién, y también por
qué no, sobre el derecho a la prestacion de desempleo—, y otra muy distinta que
se deje en manos del trabajador la decision sobre el momento en que desarrollar

15 Martin Valverde, A.: “La formacién del Derecho del Trabajo...”, op. cit., p. LXXIV.
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su actividad laboral, con grave riesgo no sélo de no percibir la indemnizacién
que le corresponda, sino también de no poder acceder a la prestacion de desem-
pleo al considerarse que el trabajador ha cesado en su actividad voluntariamente.
En ese sentido, la solucion planteada por la LRJS nos parece més respetuosa con
la preservacion de los intereses del trabajador. Téngase en cuenta que, como
sabemos, precisamente en estos tiempos los impagos del salario suelen aquejar
a bastantes empresas, en tanto las ofertas de trabajo escasean. A mds, el plante-
amiento del TSJ no entra, bien es verdad que parece que no era el caso, en qué
situacion queda el trabajador que abandona su actividad laboral en la empresa
para atender una supuesta oferta de empleo que finalmente no se traduce en un
trabajo efectivo —oferta fallida—.

Pero como sefialaba antes, la doctrina del TS puede también suscitar el
interrogante de hasta qué punto dicha jurisprudencia no va mas all4 del plante-
amiento legislativo albergado en la LRJS — que recordemos ha entrado en
vigor, en sustitucién de la Ley de Procedimiento Laboral, a mediados de
diciembre de 2011—, y que como se ha comentado no estaba en vigor a la fecha
en que se produce el desistimiento enjuiciado. Toca por tanto en este momento
recordar, aunque sea brevemente, la solucién legislativa plasmada en dicha
norma legal.

Asi, y en primer término, el art. 79 LRIJS, en su apartado 7, establece que
en los procesos judiciales que se ejercite la accion de extincion del contrato de
trabajo con fundamento en el art. 50 ET, podrd acordarse a instancia del deman-
dante (trabajador) alguna de las medidas previstas en el apartado 4 del art. 180
LRJS, resultando el empresario obligado a cotizar y abonar los salarios sin
perjuicio de lo que pueda resolverse en la sentencia. Los supuestos en que el
demandante puede solicitar las medidas cautelares son: a) cuando justifique que
la conducta empresarial perjudica la dignidad o la integridad fisica o moral del
trabajador; b) cuando la indicada conducta pueda comportar una posible vulne-
racién de sus otros derechos fundamentales o libertades publicas; c) cuando el
comportamiento empresarial pueda conllevar “posibles consecuencias de tal
gravedad que pudieran hacer inexigible la continuidad de la prestacién en su
forma anterior”. Y las medidas cautelares pueden consistir en: a) suspensién de
la relacién o exoneracion de la prestacion de servicios; b) traslado de puesto o
de centro de trabajo; c) reordenacién o reduccién del tiempo de trabajo; d)
“cuantas otras tiendan a preservar la efectividad de la sentencia que pudiera
dictarse™!.

16 Disponiéndose ademés por la norma el que cuando las medidas cautelares “pudieran
afectar al presunto (...) vulnerador de los derechos o libertades objeto de la tutela pretendida (...)
deberd ser oido éste”.
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Por su parte, el art. 303 LRIJS, en su apartado 3, se sitda en un escenario
distinto, el de la sentencia relacionada con la extincion de un contrato de trabajo
en el marco del art. 50 ET que es recurrida por el empresario. En este caso la
norma legal prevé que el trabajador pueda optar entre continuar prestando
servicios o cesar en la prestacion, “quedando en este dltimo caso en situacién
de desempleo involuntario desde ese momento, sin perjuicio de las medidas
cautelares que pudieran adoptarse”. En relacion con esta ultima posibilidad, la
de la situacion de desempleo involuntario, debe subrayarse que el parrafo 2° del
propio precepto establece que “a efectos del reconocimiento de un futuro
derecho a la proteccion del desempleo, el periodo al que se refiere el parrafo
anterior se considerard de ocupacién cotizada™ !”.

A la vista de la normativa contenida en la LRJS se puede concluir que la
doctrina del TS, pese a escudarse en que la LRJS aboga por un nuevo plantea-
miento legislativo en la materia, lo cierto es que va mds alld de lo que la propia
ley dispone. En definitiva, el Alto Tribunal con la doctrina establecida en la
sentencia analizada lo que hace es confirmar el derecho de todo trabajador a no
continuar prestando servicio cuando proceda a la rescisién del contrato de
trabajo en el marco del art. 50 ET, eso si, asumiendo bajo su responsabilidad la
consecuencias que se pueden derivar de tal decision, entre las que destaca la
imposibilidad de acceder a la prestacién de desempleo ex art. 278 y ss. LGSS,
sin desconocer tampoco que cabe la posibilidad de que la empresa argumente
ante el juez un abandono del puesto de trabajo por parte del trabajador, pues ni
la legislacién vigente al momento de la extincién objeto de recurso en este caso,
ni la LRJS, prevén el que el trabajador pueda abandonar el puesto de trabajo sin
una consideracién y valoracién de la situacidn por parte del juez.

Por tltimo, cabe preguntarse, con la LRJS ya en vigor, hasta qué punto el
régimen de dicha ley puede contribuir a paliar situaciones como la analizada:
trabajador que ante los sucesivos impagos del salario por la empresa solicita la
resolucién del contrato de trabajo en virtud del art. 50 ET, si bien manifiesta su
voluntad de aceptar toda oferta de trabajo que considere de interés, y que pueda
producirse en tanto el proceso judicial se culmina. En relacién con este
supuesto especifico, estimo que la LRJS puede ofrecer con dificultad solu-

17 En cuanto a la forma de ejercitar la opcién, la norma establece que la opcién deberd ejer-
citarse bien mediante escrito, o bien compareciendo ante la oficina judicial, en el plazo de cinco
dias desde la notificacién de que la empresa ha recurrido. Se establece igualmente que, para el
caso de que la sentencia fuera revocada, el empresario deberd comunicar al trabajador, dentro del
plazo de diez dias a partir de su notificacion, la fecha de reincorporacién, para efectuarla en un
plazo no inferior a los tres dias siguientes a la recepcién del escrito. Si el trabajador no se rein-
corporara el contrato quedaria definitivamente extinguido “siguiéndose en otro caso los trdmites
de los articulos 278 y siguientes, si la sentencia hubiese ganado firmeza”.
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ciones a un caso como éste. Basicamente, porque no es claro el encaje de este
supuesto en el marco del art. 79 LRIS, salvo que el trabajador consiga aportar
evidencias de que dicha situacion vulnera alguno de sus derechos fundamen-
tales, o el juez llegue a la conclusion que los impagos por el empresario son de
tal calibre que no es razonable seguir manteniendo la obligacion del trabajador
de prestar servicios al mismo —en ese sentido, la existencia de una oferta en
firme de trabajo puede ser una elemento a tener en cuenta—. No obstante, si el
juez terminara apreciando razones suficientes para ello podria, por ejemplo,
terminar decretando la suspensién de la relacién laboral o en su caso la exone-
racién de la prestacion de servicios, cautelar expresamente prevista por la
LRIJS.

Con todo, la solucién legal disefiada en el art. 303.3 LRIJS, a mi juicio,
resulta mucho mds préxima a la reinterpretacion del art. 50 ET realizada por el
TS en la sentencia comentada —como por otra parte la propia sentencia
insinda—. Y no sélo eso, sino ademds mucho mis completa, pues si se fija el
lector la LRIJS en el precepto indicado al tiempo que habilita al trabajador, bien
es verdad que en el terreno del recurso a la sentencia, a no continuar con la pres-
tacion de trabajo, garantiza no sélo el acceso del mismo a la prestaciéon de
desempleo, sino también que, en el caso de retornar finalmente a su trabajo, el
periodo que figure en situacion de desempleo involuntario finalmente se consi-
dere de ocupacién cotizada.

Lo dicho, “...nadie me despidid, si no era yo que me despidiese...”, y
habria que afiadir: asumiendo yo mismo todas las consecuencias de mi deci-
sioén. Discutible, y discutida, reinterpretacion del art. 50 ET.
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